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一．はじめに
　
近年、とりわけ末期の癌患者に対して、 「終末期鎮静」という医療措置が施される例が増えてきている。これは、
鎮静剤の投与により患者の意識を低下させることで、激しい痛みやせん妄等の症状を取り除き、最終的には患者に
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三一
眠ったまま穏やかに死を迎えさせるものである。患者は苦痛を取り除かれて安らかに「最期の時」を迎えることができ、看病をする近親者等も患者の苦しむ様子を見て辛い思いをせずに済む。その一方で、医療従事者が「終末期鎮静は積極的安楽死と異ならないのではないか」と悩んだり、終末期鎮静 同意した家族が「死に加担してしまったのではないか」と自分を責め続けたりすることもあるとい
う
（（
（
。しかし、終末期鎮静そのものの法的許容性につい
ては、未だ議論が殆ど見られない。そこで、本稿では問題提起の意味も含めて、終末期鎮静が刑法上 （同意）殺人罪（一九九条又 二〇二条後段）に当たるのか それと 正当化な し責任阻却され得るのかを検討する。　
終末期鎮静の許容性を検討するにあたっては、終末期医療に関する刑法上の議論の中心である、安楽死及び尊厳
死をめぐる議論を参照する。終末期鎮静が従来の安楽死の定義に包含可能であれば、その議論はそ まま終末期鎮静にも適用可能であろうし、そうでなくとも、終末期鎮静 法的許容性を判断するにあたり十分に参考になると考えられるからであ 。そこで本稿 は まず終末期鎮静 定義を確認し、次に安楽死及び尊厳死 定義と れらが刑法上いか して許容される（或い 、され い）と考えられて るのかを概観す 。その上で、終末期鎮静について なる問題が生じ得るか、及び許容され得るの という問題に検討を加え
二．終末期鎮静とは
１．鎮静　
「鎮静」は、癌患者等に対して実施される緩和ケアないし緩和医療のひとつである。世界保健機関（
W
H
O
）が二
〇〇二年に示した定義によれば、 「緩和ケア」とは、 「生命を脅かす疾患によ 問題に直面してい 患者とその家族に対して、疾患の早期より痛み、身体的問題、心理社会的問題 スピリチュアルな問題 関して、きちんとした評
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価を行い、それが障害とならないように予防したり、対処することで、クオリティ・オブ・ライフ（
Q
O
L
）を改善
するためのアプローチであ
る
（（
（
」 。苦痛の緩和は、疾病の診断が下された時から個々の患者の必要に応じて提供され
る。痛みや吐き気 食欲不振、だるさと った身体の症状だけでなく、気分の落ち込みや孤独感などの心理的な辛さを軽減 にも用いられ、これによって患者はそ 生活が保たれ、 「自 らしく」生きられるとい
う
（（
（
。した
がって、緩和ケアは患者の終末期にのみ提供 れるものではなく、いわゆる終末期医療とは異なるものであ
る
（（
（
。
　
そして、苦痛緩和のために用いられる措置のひとつに「鎮静」 （ 「セデーション（
sedation ） 」 、ドイツ語では
「
Sedierung 」 ）がある。以下、日本緩和医療学会による「鎮静」の定義を見てみることにす
る
（（
（
。
　
まず鎮静とは、 「①患者 苦痛緩和を目的として患者の意識を低下させる薬剤を投与すること、あるいは、②患者
の苦痛緩和のために投与した薬剤によって生じた意識の低下を意図的に維持すること」をいう。但し、 「本定義では、睡眠障害に対する睡眠薬の投与は鎮静 含めない。意図せずに意識の低下が生じた場合、意識低下を軽減させる処置を行う場合は、鎮静に含めない（意図せず生じた意識 低下を意図的 場合は、鎮静に含める） 。鎮静の様式には二種類あり、 「中止する時期をあらかじめ定めずに、意識の低下を継続して維持する鎮静」を「持続的鎮静」 、 「一定期間意識の低下をもたらしたあとに薬剤を中止・減量して、 意識 低下 ない時間を確保する鎮静」を「間欠的鎮静」と呼ぶ。また、鎮静はその水準、つまり患者の意識の低下の程度（深さ） よっても二種類に分類され、 「浅い鎮静」が「言語的・非言語的コミュニ ーションができる程度の 軽 の をも ら 鎮静」であるのに対して 深い鎮静」は「言語的・非言語的コミュニケーションができないような、深い意識の低下をもたらす」 。　
つまり、鎮静もまた、必ずしも患者の終末期においてのみ用いられる措置ではなく、患者 苦痛 程度や患者及
びその家族が目指 生活の質を考慮して、疾患の早期から用いられることがある。そのような鎮静は通常の医療行
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為の一環として理解可能であり、医療行為としての要件を充足する限り、刑法上の問題は生じないであろ
う
（（
（
。
２．終末期鎮静　
本稿で検討する終末期鎮
静
（（
（
は、日本緩和医療学会のガイドラインによれば上記の苦痛緩和のための鎮静のうち、
「言語的・非言語的コミュニケーションができないような、深い意識の低下をもたらす鎮静」である深い鎮静と、「中止する時期をあらかじめ定めずに、意識の低下を継続して維持する鎮静」である持続的 との組み合わせ、すなわち 深い持続的鎮静」に該当す
る
（（
（
。深い持続的鎮静が用いられるのは、間欠的鎮静や浅い鎮静によって十分
な効果が得られな 場合で るが、 「患者の苦痛が強く、治療抵抗性が確実であり、死亡が数時間から数日以内に生じることが予測さ 、かつ、患者の希望が明らかであり、間欠的鎮静や浅い鎮静によって苦痛が緩和されない可能性が高いと判断される場合」には、最初から選択しても良いとされ
る
（（
（
。深い持続的鎮静は、薬剤、主にミダゾラ
ム
（（1
（
を投与（持続皮下注射・持続静脈注射）することで行われる。また、鎮静の開始に伴って、人工的な水分や栄養の補給が中止されることが多いとい
う
（（
（
。但し、口腔や目のケア、清拭、排泄、褥瘡ケアといった看護ケアまでが全て
中止されるわけでは く、それ につ ては や家族の意思及び「治療目的（苦痛緩和）からみた患者の益と害」とを規準として実施の判断がなさ
る
（（1
（
。
　
ガイドラインが定める終末期鎮静の要件を見てみると、そこには「Ａ．医療者の意図」 、 「Ｂ．患者・家族の意
思」 、 「Ｃ．相応性」及び「Ｄ．安全性」 う四つの要件 挙げられ い
る
（（1
（
。 「Ａ．医療者の意図」とは、 「医療チー
ム
（（1
（
が鎮静を行う意図が苦痛緩和であることを理解している」こと、そして 鎮静を行う意図（苦痛緩和）からみて
相応の薬剤、投与量、投与方法が選択されている」こ である。 「Ｂ．患者・家
族
（（1
（
の意思」の要件は、患者に「①意
思決定能力がある場合」には「益と害について必要 情報を提供されたうえでの、苦痛緩和に必要な鎮静 希望す
岡　法（67―１） 34
三四
る明確な意思表示がある」こと、又は「②意思決定能力がないとみなされた場合」には「患者の価値観や以前の意思表示に照らして、患者が苦痛緩和に必要な鎮静を希望することが十分に推測できる こと、且つ、家族がいる場合には「家族の同 がある」ことである。 「Ｃ．相応性」とは、 「苦痛緩和を目指す諸選択肢のなかで，鎮静が相対的に最善と判断される」ことである。具体的に 、 「㈠耐え難い苦痛があると判断される。㈡苦痛は、医療チームにより治療抵抗性と判断される（ほかに苦痛緩和の方法がない） 。㈢㈠㈡の条件を満たす状況になり得る は、通常、原疾患の増悪のために、数日から二～三週間以内に死亡が生じると予測される場合である」とされ 。そして「Ｄ．安全性」要件については、 「㈠医療チームの合意が 多職種が同席するカンファレンスを行うことが望ま い。㈡意思決定能力、苦痛 治療抵抗性、および、予測される患者の予後について判断が困難な場合 は、適切 専門家（緩和医療専門医 精神腫瘍医、精神科医、心療内科医、麻酔科医〔ペインクリニック医〕 、腫瘍専門医、専門看護師など）にコンサルテーションすることが望ましい。㈢鎮静を行った 学的根拠、意思決定過程、鎮静薬の投与量・投与方法などを診療記録に記載する。 」とされ い 。　
ところで終末期鎮静には、 「稀ではあるが、……予後を短縮する効果を伴う場合があ
る
（（1
（
」という。これこそが、終
末期鎮静の法的許容性が問題となる理由であり、医療者が詳細なガイドラインを定める理由でもあろ
う
（（1
（
。なお、あ
る観察的研究によれば、 「鎮静薬に る生命の短縮効果が臨床的に明確に認められたのは一一四例中二例（一・八％）であっ
た
（（1
（
」とのことである。
　
ここまで終末期鎮静の定義とその実施要件を見てきたが、終末期鎮静をめぐる刑法上の問題を検討するにあたっ
ては、特に次の諸事情が重要であるよう 思われる。すなわち、①終末期鎮静 は の生命を短縮する場合があること、②終末期鎮静は「中止する時期をあらかじめ定めず 」開始され、患者が死亡するまで継続 行われこと、③終末期鎮静の開始と同時 、最低限の生命維持措置である水分や栄養の人工的 補給が中止される場合
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あること、である。
三．安楽死をめぐる議論の状況
１．安楽死と尊厳死　
安楽死とは、死期が迫っている者の耐え難い身体的苦
痛
（（1
（
を緩和ないし除去することによって、安らかに死を迎え
させる行為であり、ドイツでは「臨死介助（
Sterbehilfe ） 」とも呼ばれ
る
（11
（
。安楽死はさらに、
E
ngisch
（1
（
が提唱した分
類に従って、純粋な安楽死、消極的安楽 、間接的安楽死及び積極的安楽死に区分される。これらのうち、純粋な安楽死は身体的苦痛を緩和・除去す ための措置が生命の短縮を伴わないため、治療行為として当然に適法であるとされ
る
（11
（
。したがって、それが治療行為の要件を充たしている限り、刑法上も何ら問題にならない。
　
これに対して、他の三つの類型は何らかの形で患者の死期を早めるものである。人の死期を早める行為は、すな
わち人を「殺す」行為に当たる。その際に患者からの真摯な要求、すなわち被害者の真摯な同意（嘱託・承諾）が存在する場合でも、当該安楽死 は一九九条の殺人罪ではなく二〇二条後段の同意殺人罪に該当することになるに過ぎず、刑法上はなお犯罪成立の余地が る。そ ため、積極的安楽死 消極的安楽死及び間接的安楽死については、そのような行為が（同意）殺人罪としての違法性ないし責任を阻却され得るか否か、また、それが認められるとしていかなる根拠に基づくのか、が問題 なる。　
他方で尊厳死は、回復の見込みがない末期状態の患者に対して、生命維持装置を取り外して治療を中断し、人間
らしい尊厳のある死を迎えさせることである。尊厳死が実施される場面 患者に意識・判断能力がないことが多く、本人の真意や肉体的苦痛の存否の確認が困難であ とされる。また 尊厳死が行われ 時点で必ずしも患 に
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死期が切迫しているとは限らない。つまり、尊厳死は、患者の身体的苦痛の存在が前提とされない点、及び死期の切迫が不要である点で、安楽死と区別されるのである。　
尊厳死は「治療中止」と同視されることがある。その一方で、消極的安楽死の説明においてやはり治療中止とい
う語が用いられることがある。消極的安楽死もまた積極的な延命治療を中止することにより実現されるものであるが、尊厳死及び安楽死に関する上述の理解を前提とすれば、治療中止には尊厳死に該当する場合と消極的安楽死に該当する場合とがあると言えよ
う
（11
（
。つまり、積極的な延命治療を中止することで人としての尊厳ある死を迎えさせ
るための治療中止 、患者の身体的苦痛を緩和・除去して安らかに死を迎えさせるための治療中止とがあり、前者が尊厳死としての治療中止、後者 消極的安楽死 しての治療中止に当たる。このように、同じ治療中止でも、尊厳死と消極的安楽死とではそれぞ 目的が異な のである。　
何れにせよ、本稿の検討対象である終末期鎮静はそもそも身体的苦痛の除去を目的とする行為であるから、尊厳
死ではなく安楽死との比較が問題 なるこ は既に明らかである。したがって、ここからは安楽死に関する議論の概観に移ることにす 。２．積極的安楽死　
積極的安楽死とは、身体的苦痛に苛まれている患者の生命を直接絶つこ により、その苦痛を取り除くこと あ
る。つまり、端的に患者を殺害する行為である。例えば、 わゆ 東海大学 事
件
（11
（
では、医師が末期癌の患者
の家族から強く求められて、①患者から点滴やフォーリーカテーテル等を外したり、さらに②患者に鎮静剤ホリゾンや抗精神病薬セレネースを投与したりしたが、最終的には③患者に息を引き取らせ ことを決意 、ワソラン及び塩化カリウム製剤
K
C
L
を注射し、死亡させた。ここでは被告人の一連の行為のうち、③の一過性心停止等の
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副作用のあるワソラン及び心停止を惹き起こす作用のある塩化カリウム製剤
K
C
L
を注射した行為が積極的安楽死
に該当する。また、川崎協同病院事件では、被告人は、気管支喘息の重積発作にともなう低酸素性脳損傷で意識が回復しないまま入院していた患者の家族からの要請に基づいて、①患者から気管内チューブを抜いたが、患者がこれにより思いがけず苦悶用呼吸を始めたため、 ②看護士に対して患者への筋弛緩剤ミオブロックの投与を指示して、これを患者に注射させ、患者の 停止させて死亡させたのであるが ここでは②の行為について積極的安楽死が問題となる。　
裁判所は従来、積極的安楽死が正当化される場合があり得ることを示してき
た
（11
（
。中でも名古屋高裁昭和三七年一
二月二二日判
決
（11
（
は、 積極的安楽死の違法性が阻却されるための六要件として、 「⑴病者が現代医学の知識と技術から
みて不治の病に冒さ 、しかもその死が目前に迫っていること、⑵病者の苦痛が甚 く 何人も真にこれを見るに忍びない程度 ものなること、 ⑶もっぱら病者の死苦の緩和の目的でなされた と、 ⑷病者の意識がなお明瞭であって意思を表明できる場合には、本人の真摯な嘱託又は承諾のあること、⑸医師 手によることを本則とし、これにより得ない場合には医師によりえ い首肯するに足る特別な事情があること、⑹その方法が倫理的にも妥当なものとして許容しうるものなること」を示して、これが先例性を有していた。しかし 同判決に対しては、これら 要件が行為者の主観的事情や行為態様といった「殺す側 論理」に傾きすぎてい
る
（11
（
との批判もあった。
　
その後、上記東海大学安楽死判決において横浜地裁は、 一般の許容要件として⑴「患者に耐えがたい激し
い肉体的苦痛が存在すること」 、⑵「患者について死が避けられず かつ 期が迫っていること」 及び⑶「患者の意思表示」を挙げた上で、積極的安楽死については⑴「肉体的苦痛の存在」 、⑵「死期の切迫性」の他に、⑶「医師により苦痛の除去・緩和のために容認される 療上 他の手段 尽くさ 、他に代替手段 ない事態に至っていること」 、及び⑷患者の「明示の意思表示 が必要であるとした。しか 、これは、積極的安楽死が検討される場面で
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は患者は有効な意思表示をなし得ない状態にあるのが通常であり、患者の明示の意思表示を要求することで「末期医療における安楽死を事実上封殺 たも
の
（11
（
」とも評されている。他方で、同判決は、積極的安楽死が「苦痛から免
れるため 他に代替手段がなく生命を犠牲にすることの選択も許されてよいという緊急避難の法理と、その選択を患者の自己決定に委ねるという自己決定権の理論を根拠に、認められる」ことを示した点で注目に値する。　
学説の中にも、 患者の自己決定権を強調することで積極的安楽死が正当化可能であることを主張する見解がある。
例えば、 「安楽死状況とは、生命の維持と苦痛の緩和・除去とが共存不可能な形で対立する例外的局面である」とした上で、 「この場面で死 行く者の自己決定を尊重することは刑法二〇二条によ 禁止（それは、一般的には生命の放棄・処分の自由を制約している）に必ずしも抵触しないと考えることは、可能な一つの論理であ
る
（11
（
」とするので
ある。　
しかし、果たして患者の自己決定権は、二〇二条による「自らの生命の放棄・処分の自由」に対する制約を覆し
得るようなものであろうか。様々な領域におけるのと同様に、医療の場面においても患者の自己決定権は尊重されるべきである。だが、自己決定権の理念が前提 す 、 「自らの病状に関する情報を理解でき、その情報を得て、自分の目的と価値観に一致するよ な医療上の選択をしたいと望み、正しい選択、す わち自らの個人的な希望に最も適うような医療上の選択を ことができる能力を有する 理性的で論理的 患者」像は誤りで と批判てい
る
（11
（
。 「第一に、患者が受け取った情報を理解できているかといえば、たとえ理解しているといえる場合であって
も、きわめて不十分 もので 」り、 「第二に は必ずといってもよいほど 自ら 医療情報 欲しいというが、その一方で、落胆するような情報や『多すぎる』情報 欲しくないという患者も多い。また、患者 必ずしも自らに関する治療上の決定をしたが わけではない。 」 「第三に、複雑な医療情報を理解でき、自分で医療上の選択をしたいという患者であっても、必要とするすべての情報を得ることはでき 場合がある。 」 「第四に、自ら意思
終末期鎮静の刑法的問題39
三九
決定をしたいと望み、それに関連する情報をすべて得ることができた患者であっても、治療上のリスクや利点に関して合理的に評価した上で意思決定をなすことはほとんどない。 」そして、 「第五に、患者の意思決定は、自己決定権の理念からは関連性がないとして排除され 痴呆やうつ病といった健康状態に大きな影響を受けると われる」ことが、既に多くの研究によって明らかにされているとい 。つまり、 「患者は、自己決定権の理念が前提としているほど、自らの治療に関する運命を決定したいと思ってはいないし、 たそうする能力も有していない」 である。　
無論、このことを以て患者の自己決定権が完全に否定されるわけではないし、ここで患者の意思を無視して良い
と主張す つもりもない。ただ言え のは、上記のような自己決定権の理念が想定する患者像と現実の患者の姿との相違に鑑みれば、 「生命」という人の存在の根幹にある事柄について、その「自由な放棄・処分」を自己決定権いう理念のみによって認めることはできないので ないか、ということである。そして、二〇二条によって らの生命の放棄・処分の自由」に対する制約が課されていることも、上述の批判が明らかにした現実の人間像を前提とすれば納得し得るのである。　
他方で、東海大学安楽死事件判決 ように緊急避難状況に基づく正当化を認める立場については、同意殺人が可
罰的である以上、 「 『苦痛に満ちた短い生命を全うすること』と『生命を絶って苦痛から解放されること』という二つの利益を比較衡量した結果、なぜ後者に優越性を肯定 のか」 、つまり 「生命の要保護性に『苦痛』の存否を理由とした質的な差を肯定してよいのか、さら そもそも『苦痛から 解放』が死に直結す き、それは『利益』たりうるの
か
（1
（
」という疑問が残る。また、緊急避難類似の状況が存在することを認めるとしても、別の利益の
ために人の生命を侵害することに正当化を認めることはできないのではないか。せ ぜ 、一定の場合に期待可能性の不存在を理由として責任の阻却が肯定され得るに過ぎな であろ
う
（11
（
。
　
したがって、積極的安楽死は直接的に人を殺害する行為であって、少なくとも現行法を前提とする限り、やはり
岡　法（67―１） 40
四〇
その正当化は不可能であると考える。一旦、積極的安楽死のための措置が開始されれば患者のその後の生は問題になり得ず、苦痛の緩和に成功することは、すなわち死を意味する。安楽死は「安らかに死を迎えさせる」行為であるが、積極的安楽死 「死ん 安らかにな 」だけであって、果たしてそれが「安らかな死」と言 るのかも疑問であ 。　
ところで、東海大学安楽死事件判決では「他に代替手段がない」ことが許容要件として示されたが、緩和ケアの
発達により、実際にはこれに当てはまる場合がほぼ発生しなく ったという。そのため、 「医学界・法曹界において、積極的安楽死行為は少なくとも医療の一環として正当化される余地はないと 共通理解が形成され、争点は、その前段階の、治療中止行為の正当化に移行し
た
（11
（
」と言われている。
３．消極的安楽死　
身体的苦痛に苦しむ患者に対する積極的延命治療を中止すること、又は差し控えることを消極的安楽死という。
上述のように、治療中止には消極的安楽死だけでなく尊厳死としてのそれも存在するのであるが、学説では消極的安楽死よりもむしろ尊厳死に当たる場合を前提とした議論の方が活発 ように見え 。そこで、ここでは尊厳死に関して主張されていることをも適宜参照しつつ、消極的安楽死に関する議論の状況を概観する。　
さて、治療中止は法的に正当化し得るとの理解が学説では一般的であると思われるが、その根拠付けには論者に
より差異がある。それは、医師の治療義務の限界（患者の死期 切迫、回復 性）と患者の延命治療拒否の意思（治療中止への同意） いずれを強調するかという点 つまり、医師の治療義務 限界 患者の治療中止への同意のいずれ（或いはその両方）が に課せられて る治療義務を消滅させるのか、という点においてである。　
まず、患者の意思を重視する見解は、そもそも治療行為には患者の同意が必要なのであって、極限状態 置かれ
終末期鎮静の刑法的問題41
四一
ている患者がそれ以上の苦痛を伴う治療行為を拒否する場合には、これを無視してまで医師が「生」を強制することはできないとする。そして、 「病者が延命（生存）を欲するかぎりで生命維持義務＝作為義務は存在し、病者がそのような方法での延命を拒否すればそれは発生しない、あるいは解除され
る
（11
（
」という。
　
また、 患者の自己決定権と医師の治療義務の限界はいずれも単独で治療中止の根拠となり得るとして、 「二つのア
プローチ」を採る見
解
（11
（
もある。すなわち、治療義務の消滅を二段階的に捉えて、 「患者の自己決定により治療義務が
否定され、治療中止が適法化され 可能性が生じ」るが、これとは別に「主として医学上の理由から治療義務が（いわば客観的に）消滅する」というのである。　
他方で、医師の治療義務に重点を置く見解は、患者の死期が切迫し、医学的に有効な が尽くされて限界に達
している場合には、 「 行為の正当 要件として当初は存在していた、医学的適応性が欠如する」ため、医師の客観的な治療義務が否定されるとす
る
（11
（
。しかし、治療義務の限界のみで治療中止が認められるわけではなく、治療を
中止することについての患者の同意も必要であるとする。反対に患者の延命拒否もまた それが直ちに治療中止を許容するのではなく、 「治療義務が限界に達して ること 前提に、それを患者が受容するかどうか、どの範囲で受容するか」が問題と
る
（11
（
。
　
裁判例においても、治療中止の違法性が阻却される場合があることが認められていると言える。被害者である患
者には入院当初 ら意識がなく、身体的苦痛の存在が不明 あ ため、尊厳死としての治療中止に関 判断と見られるものではあるが、いわゆる川崎協同病院事件決
定
（11
（
は、 「気管内チューブの抜菅行為の違法性に関し、職権で判
断する」と述べた上で、本件につい は「法律上許容される治療中止には当たらない」 た。最高裁はその理由として、被害者の「回復可能性や余命について的確な判断を下せる状況にはなかった」こと、及び被害 の家族からなされた気管内チューブの抜管の要請は、 「被害者 推定的な 思 基づくと言うこともできない」 ことを挙げて
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いる。前者は医師の治療義務の限界、後者は患者の治療中止への（推定的）同意の問題であるが、最高裁が両者を共に治療中止ための条件として要求しているのか、それともいずれか一方のみでも認められれば治療中止が許容され得ると考えているのかは明らかでない。　
ところで、学説の中には、治療中止を全て不作為であるとする見解がある。これによれば、医師の治療義務がな
くなった時点で治療中止は適法であることに る 「治療中止は基本的に不作為であるか、 または不作為に準ずるものである。そこで、医 側に法的治療義務が存在しなくな 時点においては、治療中止は適法とされることにな
る
（11
（
」
という。この見解は、 「治療の差し控え」と「治療 中止」とを法的に同列のものと評価す
が
（11
（
、これに対しては既
に、前者は「生命維持・延長に向けて因果を進行させないこと」であるの 対し 、後者は「生命維持・延長に向けて進行している因果を止め 生命短縮へと進行させること」であり 両 必ず も同等と 言えないとの批判が加えられてい
る
（1
（
。
　
新たな医療を開始しないことは、死に向かう因果の流れに手を加えていないため不作為であるが、既に行わ て
いる積極的な生命維持のための措置を止めることは、死に向かう因果の流れを新たに作出する行為であって、作為に当た と思われる。確かに、終末期の患者には死期が迫っており、確実に死へ 向かう因果の流 は既 存在しているが、治療を中止するこ で そ 流れと 異なる（謂わば、 「より速い」 ）因果の流れが作り出される である。したがって、当該治療中止を「中止の態様および中止される治療措置の内容によって区別す こと」が重要であるとの指
摘
（11
（
は正しいと思われる。
　
このような理解からは、 積極的治療を差し控える不作為型の治療 止においては、医師の治療義務の限界
のみによって、その許容性が導かれ得
る
（11
（
。仮に患者がそれを強く望む場合であっても、医師には医学的に見て無意
味な治療を行う義務は生じな 、つまり殺人罪の不法を基礎付ける作為義務が生じない らである。これに対して、
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既に実施されている積極的な治療を止めるという作為型の治療中止の場合には、医師の治療義務の限界を前提として、患者の同
意
（11
（
が存在しなければ、正当化は認められない。この場合には、同意殺人罪の違法性が、医師の治療義
務の限界を理由として阻却され得ると考えられるのである。４．間接的安楽死　
間接的安楽死は、鎮痛薬の継続的投与による苦痛緩和・除去の付随的効果として不可避的に死期が早められる場
合をいう。医療者は「鎮痛薬 使用開始段階から最終的に『最後の一服』で絶命する可能性があることを承知で投与す
る
（11
（
」 、すなわち死期を早める可能性を認識して行為するが、患者の真摯な要求が認められれば正当化は可能であ
るとされる。　
積極的安楽死においてすら正当化の余地を認める場合には、 間接的安楽死も当然に正当化され得ることになろう。
積極的安楽死が「死による苦痛から 解放」に過ぎないのにもかかわらず患者の自己決定権による正当化が肯定されるのであれば、患者に「身体的苦痛から された生」と う利益がもたらされる間接的安楽死においてはなおさら正当化が容易であると思われ からである。　
他方で、多数説や私見のように、積極 正当化されないとの理解を前提とする場合には、どのように間
接的安楽死の許容性を根拠付け得 のかが問題となる。これ ついては、緊急避難の視点か 生命 価値と苦痛の除去という価値を比較衡量して後者の優越を認める見
解
（11
（
、同一主体の持つ相対立する利益衡量において患者自身の
自己決定により優越利益を決定す 見
解
（11
（
等が主張されてき
た
（11
（
。しかし、間接的安楽死の許容性そのものについては
殆ど争いがなかったことから、従来、安楽死 許容性を ぐる議論の関心は、積極的安楽死、及び尊厳死の場合も含めた治療中止の類型に集中してきた。また 間接的安楽死の許容性が直接的 問題となった裁判例 見当たらな
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い
（11
（
。
　
しかし、それでもなお、間接的安楽死の正当化は可能である。そして、その正当化根拠については、それが①治
療行為の一環として行われること、及び②患者自身が「身体的苦痛を伴うが、より長い（かも知れない）生」と「身体的苦痛は緩和・除去されるが、より短い（かも知れない）生」とを比較衡量して後者を選択することで、終末期において患者が自らに っ の「より良い生」を送ることができるという利益が認められることにより、 「あり得る生命の短縮」という害よりも優越す 利益が存在すること、の二点に求めざるを得ないように思われる。間接的安楽死において、患者は身体的苦痛の除去・緩和と う手段によって本人 とって「より良 生」を選択す のであり、この点で「身体的苦痛を除去するための死」を選択する積極的安楽死とは異なって正当化が可能なのであ
る
（11
（
。
四．終末期鎮静の刑法的問題
　
本章ではこれまでに確認してきたことを前提として、いわゆる終末期鎮静の許容性について検討を加える。まず
は、患者本人が深い持続的鎮静による苦痛緩和 望んでおり、明示的に同意していること、及び（その他の点では）終末期鎮静が日本緩和医療学会によるガイドライン 定める要件に則って行われることを前提 して論じて く。次に、患者の意思をめぐる問題について簡単に言及する。　
なお、同ガイドラインは主に医学的及び生命倫理的な観点から作成さ ており、そこで提示される要件は、終末
期鎮静が法的に許容されるた には必要でな も も含まれ
る
（1
（
。また、あくまでもガイドライン、つまり指針にと
どまるため、これらの要件を充 さない終末期鎮静が直ちに違法であるということにもならな であろう。
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１．終末期鎮静の許容性　
先に見たように、終末期鎮静においては、薬剤の投与による鎮静だけでなく、その開始と同時に水分や栄養の人
工的補給が中止されることが多いという。 日本緩和医療学会のガイドラインは、 「人工的な水分・栄養の補給を行うか否かについては、患者の意思、および、治療目的（苦痛緩和）からみて、患者にとっての益（
benefits ）と害
（
harm
s ）を総合的に評価する」とし、 「水分・栄養の補給は、鎮静とは別に判断するべきものである」と述べる。
　
水分や栄養（電解質、糖質、脂肪、蛋白（アミノ酸） 、ビタミン、微量元素等）を補給するために、血管から輸液
剤を注射することを輸液とい
う
（11
（
。輸液療法は、十分な経口・経消化管的投与が不可能な場合に、患者の体液の恒常
性の保持と栄養の維持 目的に行われ
る
（11
（
。輸液は、高度な特別の治療措置（手術、輸血、人工透析等）とは異なっ
て、基本的なケア、生命維持措置であると言える。そのため、消極的安楽死や尊厳死において問題となる治療行為の中止とは異なって、終末期の患者への水分や栄養の補給を止 ることに強い抵抗を示す人は多いとい
う
（11
（
。 「しか
し、終末期がん患者に対 輸液は医学的な治療の一つであり、侵襲性を認識する必要がある。 」水分や栄養の補給は、常に患者に益をもたらすわけではなく、何ら益にならない場合どころか、却って害となる場合すらあ
る
（11
（
。とり
わけ終末期癌 おいては、 「輸液治療（特に一Ｌ／日以上）は腹水、胸水 浮腫、気道分泌による苦痛を悪化させる可能性があ
る
（11
（
」という。
　
ある観察的研究の結果によれば、鎮静開始前に水分を摂取できていた患者五九名のうち、六三％は鎮静後も水分
投与が行われたが、その他の患者では水分過剰症状のため、又は患者の希望により、水分補給は中止されたか、又は開始されなかっ とい
う
（11
（
。人工栄養の補給についてはデータが見当たらなかったが、これと同程度か、或いはこ
れより多くの事案において中止されている あろ
う
（11
（
。そこで、以下では㈠深い持続的鎮静のための薬剤投与と併せ
て水分及び栄養 補給を開始する、或いは水分及び栄養の補給を継続する場合（前 は鎮静開始以前には水分及び
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栄養の補給を行っていなかった場合であり、後者は以前からそれが行われていた場合である） 、㈡深い持続的鎮静のための薬剤投与の開始と同時に水分及び栄養の補給が中止される場合、及び㈢鎮静開始後に水分及び栄養の補給を中止する場合に分けて、終末期鎮静の許容性を検討していく。㈠
　
深い持続的鎮静のための薬剤投与と併せて輸液療法が行われる場合
　
深い持続的鎮静のための薬剤投与と併せて水分及び栄養の補給を開始する場合、或いはそれまでも行われていた
水分及び栄養の補給をそ まま継続する場合については、基本的には終末期鎮静が法的に許容さ 得るか否かだけが問題となる。　
まず、終末期鎮静は積極的安楽死に当たらないのであろうか。仮に終末期鎮静が積極的安楽死に該当するとすれ
ば、本稿の立場からは鎮静のための措置を正当化するこ ができず、患者が真摯にそれを望み、明確な意思表示がある場合でも、なお同意殺人罪が成立し得るからである。実際に、終末期鎮静 積極的安楽死に分類する論者は珍しくなく、 「緩やかな積極的安楽死（
slow
 active euthanasia ） 」と呼ぶ者もいるとい
う
（11
（
。
　
他方で、 ドイツにおいて積極的安楽死と不可罰な安楽死との区別基準を行為者の第一次的な意図に求める見解は、
積極的安楽死の行為者は患者の死を意図しているのに対して、終末期鎮静を行う者 意識 奪おうとするのであって、生命を奪おうとはしていない であ から、終末期鎮静は積極的安楽死には当たらないとす
る
（11
（
。しかし、その
ような意図は、少なく も刑法上は単 る動機の問題に過ぎず、終末期鎮静においても行為者は患者の死を具体的に予見し いることから、同意殺人罪 （未必の）故意は否定され得ない ろう。動機の相違は同意殺人罪の成否に影響を与えないのである。したがって 行為者 意図 みを以て、終末期鎮静が積極的安楽死と 異なると言うことはできない。
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四七
　
とは言え、結論的には、終末期鎮静と積極的安楽死とは区別可能であろう。積極的安楽死では薬剤を投与して心
停止を惹き起こし、直接的に患者の生命が断たれる。これに対して、終末期鎮静では薬剤の投与は意識の低下をもたらすが、直接的に患者の死を惹き起こすわけではない 客観的にも、終末期鎮静は緩和医療として身体的苦痛に苦しむ患者の最後の時間を安らかに過ごさせるための行為なのである。　
この意味で、終末期鎮静は間接的安楽死に最も近いと言えよう。現に、終末期鎮静を間接的安楽死の下位事例と
する立場もある。他方で、終末期鎮静と間接的安楽死は、望まれない副次的効果、すなわち患者の死の予見の確実性において異なるとの指
摘
（1
（
もある。そこでは、間接的安楽死では場合により死期を早めることがあり得るオピオイ
ド系の薬剤が用いられ に対して、終末期鎮静においては確実に意識を消失させるベンゾジアゼピン
系
（11
（
の鎮静剤
が用いられることがその理由として挙げられている。しかし、 れに対しては、間接的安楽死も も、患者の苦痛の緩和ないし除去が第一の目的である点で異ならない、と 反論 なさ てい
る
（11
（
。
　
確かに、終末期鎮静を行う者は間接的安楽死を行う者よりも、患者の死と う結果の発生をより確実に予期して
いることが多いであろう。だが、それは終末期鎮静が開始されるのが、患者の死期が極めて近 場合に限られているからではなかろうか。日本緩和医療学会のガイドラインによれば、具体 な患者に対する終末期鎮静の実施が検討されるのは、予測される生命予後 二～三週未
満
（11
（
になってからである。そして、医療チーム内で「深い持続的鎮
静を考え べき状況」であるとの合意がなされれば、患者及び家族への説明及び患者の決定能力 評価を経て、患者と家族の意思確認がなされる。さ に、医療チームで深い持続的鎮静の検討を行った上で、医学的判断 基に、患者及び との相談を踏まえて具体的な措置（水分・栄養補給 方法、生命維持治療や心肺蘇 処置につい 等）が決定され、ようやく鎮静薬の投与が開始 れると
う
（11
（
。したがって、実際に薬剤の投与が行われる時点では、さ
らに生命予後は短くなっている。実際のところ、 「通常、深 持続的鎮静の対象は、予後数日以下であ
る
（11
（
」という。
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このように、そもそも患者の予後が非常に短いのであり、それゆえ行為者は患者が間もなく死亡することをほぼ確実に予期しているが、上述のように実際には鎮静によって生命が短縮されることは少なく、この点についての行為者の認識は間接的安楽死の場合とさほど異ならないと考えられるのである。　
以上のことから、深い持続的鎮静のための薬剤投与のみが行われる場合については、間接的安楽死と同様の根拠
付けにより正当化することが可能であろう。㈡
　
深い持続的鎮静のための薬剤投与の開始と同時に輸液療法が中止される場合
　
それでは、水分及び栄養の補給の中止を伴って、又は水分及び栄養の補給を行わずに実施される終末期鎮静は、
刑法的にはどのように評価されるのであろうか。日本でもとりわけこの類型について、 倫理学的な視点から、「 『終末期医療』は見かけ以上に『積極的安楽死』や『自殺幇助』 『慈悲殺』 近 」として、その推奨が激しく批判されてい
る
（11
（
。 「鎮静によって、患者の意識を奪い、飲食を要求しない状態を人為的に作り出した上で、医学的適応
外で、生命維持に不可欠な栄養と水分の補給をシャットアウトするということは、死の条件提供であり、患者を意図的、作為的に、死 ゆく過程のな に置いたということ な」り、患者の「死は、人為的な不作為の結果
る
（11
（
」
というのである。　
確かに、輸液を行うことで生命維持効果が認められる患者についてまでこれを中止するのであれば、そのように
言うことも可能であろう しかし、先に見た 、必要最低限 生命維持措置のよ に思 れ ち 水分及び栄養の補給も、終末期に置かれた全ての患者 必要であるわけではない。実際のところ、そ そも終末期 癌患者ついては、鎮静が行われない場合であっても、 「予後数週単位 場合 輸液の有無 予後に影響することは
い
（11
（
」と
いう。したがって、終末期鎮静一般に対する、鎮静によって水分・栄養が不要な状態を「作り出した上で」それら
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の補給を断つことは「患者を作為的、計画的に死のプロセスに追い込」んでいるとの批
判
（11
（
は、失当である。少なく
とも、患者に生じ得るであろう輸液の効果を十分 検討した上で、これが認められないと判断して、患者の同意を得て中止・差し控えをす 場合は、法的には何の問題もな
い
（1
（
。むしろ、当該患者にとって適応のない、不要な治療
行為は違法ですらあり得るのであ
る
（11
（
。
　
このように考えるならば、水分及び栄養の人工的な補給を中止する、或いは差し控えることは、他の積極的な治
療行為を中止する、或いは差し控え と（少なくとも刑法 評価 点では）大きく異なることはな
い
（11
（
。したがっ
て、深い持続的鎮静のための薬剤投与の開始と同時に水分及び栄養の補給中止がなされる場合については、間接的安楽死と消極的安楽死とが組み合わさった類型 ると言うこ ができるが、それぞれ単独ではなくこのように組み合わせとして考える場合でも、利益の衡量と患者の真摯な同意とに基づいて、これを正当化す ことは可能であろ
う
（11
（
。
㈢
　
終末期鎮静の開始後に輸液が中止される場合
　
最後に、終末期鎮静の開始後に水分及び栄養の補給を中止する場合についても検討を加えておく。深い持続的鎮
静のための薬剤の投与はある程度の期間に亘るため 当初 輸液の必要性が認められていたが、次第に不要と ってこれを中止することが考えられるからであ 。　
この場合についても、基本的には終末期鎮静開始時に輸液を中止する 或いは差し控える場合と同様に考えるこ
とができる。鎮静は、一度開始すればそのまま継続されるわけではなく、医療チームが患者の苦痛 程度、意識水準、有害事象を定期的に評価し、その時々に合わせて薬剤の投与量や投与の頻度を変更したり、その他のケア あり方を見直したりす
る
（11
（
。したがって、終末期鎮静の開始後であっても、水分及び栄養の補給が不要であることが判
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明すれば、その後は医療者には不要な治療を行う法的義務が存在しない。この類型は作為による治療行為の中止と同様に考えられるため、この場合にも患者の意思が尊重されるべきであるから、事前に、それが不要になれば輸液を中止することがあり得るという点 ついても患者本人の同意を得ておく必要がある は言うまでもない。２．患者の意思　
前節では、深い持続的鎮静を求める患者の明確な同意があることを前提として、その許容性を論じた。しかし、
日本緩和医療学会 ガイドラインは、 患者に意思決定能力がない場合には、 「患者の価値観や以前 意思表示に照らして、患者が苦痛緩和に必要な鎮静を希望す ことが十分 推測できる」ことを要件としており、推定的同 で足るとの立場を採っている。果たして、患者本人 意思が不明である場合に、このような意思の「推測」のみで終末期鎮静を実施することが正当化され得 のであろうか。　
これは、患者が現実の意思表示を行う能力を失ってい 場合をいかに扱うか、という非常に困難な問題である。
本稿では明確な結論を示す はできないが、現在のところ、私見は推定的同意による正当化に対しては否定的に捉えている。これは、終末期鎮静のみならず、消極的安楽死及び間接的安楽死の場面 も同様である。　
そもそも、人は本当に患者の意思を「推定」し得るのであろうか。 「ほとんどの患者は、自らの自己決定権を行使
したいとは思って」おらず、 「患者は自分が何を望むかというこ を、それ きわめて明白 場合 除いて、予測することなどできない」 さらに 「自分の将来の希望を予測することは自分でもで ないと考えれば当然 ことではあるが、親し 家族であっても、その最愛の家族が何を望んでいるかを推測す ことは、到底 きないことがわかる
（11
（
。 」
　
もちろん、意識を失っている患者に対する緊急手術が必要な場面のよ に、推定的同意の有効性を否定すべきで
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ない場合は存在する。しかし、安楽死、尊厳死や終末期鎮静のように、 （別の優越的利益が存在するとは言え）少なくとも患者を「死」へと向かわせる行為については、推定的同意を軽々 認めるべきではないと思われ のである。仮に推定的同意による正当化を認めるならば、せめ できる限り患者 「真意」を汲み取ることができるような手続きを予定すべきであろ
う
（11
（
。
　
なお、前記ガイドラインによれば、患者に家
族
（11
（
がいる場合にはその同意も必要であるとされるが、終末期鎮静の
正当化にとって、家族の承諾 意味を持たない。仮に家族が反対する場合であっても、患者本人が真摯に希望する場合には、その意思の尊重が最優先されるべきだ らである。臓器移植の 面 は、本人の明示的な意思表示が認められる場合であっても それを拒めば、医師が脳死判定及び死体からの臓器摘出を行 ことは許されない（臓器の移植に関する法律六条一項一号及び同条三項一号） 。私見はこれに反対して、いずれの場合でも本人の意思が優先されるべきであり、少なくとも脳死判定について家族の同意を要件とするの 適切でないと考える
が
（11
（
、終末
期鎮静についても同様 る。尤も 実際 医療の場面において、患者 看取る近親者の意思をも考慮することそれ自体に異を唱える ので ない あくまで 、家族 承諾は終末期鎮静の刑法上の正当化 可否に影響を与 ない、ということである。
五．おわりに
　
ここまでの検討から、終末期鎮静は刑法理論上正当化可能であり、少なくとも基本的に日本緩和医療学会のガイ
ドラインに基づいた運用がなされ、且 患者自身が終末期鎮静 望む明確な 思を示し る場合には、刑法二〇二条後段の同意殺人罪が成立することはないと言え ことが明らかとなった。㈠深い持続的鎮静のため 薬剤投与
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と併せて水分及び栄養の補給を開始する、或いは水分及び栄養の補給を継続する場合は、間接的安楽死と同様に、㈡深い持続的鎮静のための薬剤投与の開始と同時に水分及び栄養の補給が中止され 、及び㈢鎮静開始後に水分及び栄養の補給を中止する場合は、間接的安楽死及び消極的安楽死と同様に正当化を根拠付けることが可能である。　
しかしながら、日本緩和医療学会が示したガイドラインは法的拘束力を持っておらず、実際の医療現場で必ずし
もこれが厳守されているわけではないと推察される。また、医療機関によっては（上記ガイドラインに沿ってではあるが）独自のガイドラインを策定して るところもある。したがって、本稿においてその正当化の可否を検討した終末期鎮静の事例は、現実に行 れているそれ 一部に過ぎないであろう。それゆえ、終末期鎮静が行われる場面をより細かく分類して考察する必要がある。さらに、そもそも消極的安楽死の正当化根拠には学説でも未だ争いがあり、間接的安楽死についても、その正当化根拠を問い直すべきと 指摘がなされていること 鑑みれば、これらの問題も含めて終末期鎮静の許容性がなお議論されるべきであると考える。 本稿がその契機 なれば幸い ある。
（１）
　
「 〝最期のとき〟をどう決める～〝終末期鎮静〟めぐる葛藤～」
N
H
K
『クローズアップ現代』平成二八年一月一九日（火）
放送回より。
N
H
K
と日本在宅ホスピス協会等による在宅の医師へのアンケートでは、回答者の四割が「過去五年間に終末期
鎮静を行ったことがある」と回答し、そのうちの二割は「積極的安楽死とあまり変わらないと感じることがある」と答えたという。なお、星野一正「終末期の苦痛に対するセデーション（鎮静）の在り方」時の法令一五三〇号（一九九六年）六八頁以下が、既にこのような医療者の憂慮に対する懸念を示している。
（２）
　
W
H
O
のウェブサイト （
http://w
w
w
.w
ho.int/cancer/palliative/definition/en/ ） 。 なお、 日本語訳については厚生労働省のウェ
ブサイトを参照した（
http://w
w
w
.m
hlw
.go.jp/stf/seisakunitsuite/bunya/kenkou_iryou/kenkou/gan/gan_kanw
a.htm
l ） 。
（３）
　
国立がん研究センターのウェブサイト「がん情報サービス」 （
http://ganjoho.jp/public/support/relaxation/palliative_care.
htm
l ） 。
（４）
　
林章敏「終末期医療の現状と課題」刑事法ジャーナル三五号（二〇一三年）一一七頁も参照。
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（５）
　
日本緩和医療学会緩和医療ガイドライン作成委員会編『苦痛緩和のための鎮静に関するガイドライン
　
二〇一〇年版』 （二
〇一〇年）一六頁。なお、 「苦痛緩和のための鎮静について国際的に統一された定義はない」とのことである。
（６）
　
場合によっては間接的安楽死に該当することもあり得るであろうが、後述するように、間接的安楽死は刑法上正当化可能で
ある。
（７）
　
終末期鎮静は医療現場等において「最終（的）セデーション」或いは「ターミナル・セデーション」と呼ばれることもある
が、本稿では「終末期鎮静」に統一する。
（８）
　
鎮静は「深い持続的鎮静」や「浅い間欠的鎮静」のように、その様式と水準との組み合わせで表現される（ ・
前掲注 （５） 一六頁） 。
（９）
　
ガイドライン・前掲注 （５） 三八頁。
（
（0）　
ミダゾラムの添付文書によれば、同薬剤は麻酔前投薬、全身麻酔の導入及び維持、集中治療における人工呼吸中の鎮静、歯
科・口腔外科領域における手術及び処置時の鎮静に用いられる。また、その重大な副作用として、依存性、無呼吸、呼吸抑制、舌根沈下、アナフィラキシーショック、心停止、心身頻拍、心室性頻脈、悪性症候群がある。ガイドライン・前掲注 （５） 四〇頁も参照。
（
（（）　
ガイドライン・前掲注 （５） 三八頁。
（
（（）　
ガイドライン・前掲注 （５） 四一頁。
（
（（）　
ガイドラ ン・前掲注 （５） 二六頁。
（
（（）　
「医療チーム」とは、 「医師、看護師、心理専門家、 ソーシャルワーカー、薬剤師など複数 専門職種からなる患者ケ
アを行うチーム」である（ガイドライン・前掲注 （５） 六頁以下）
（
（（）　
ガイドラインに言う「家族」とは、夫婦、親子、兄弟など患者と姻戚もしくは血縁関係にある人々、あるいは、情緒的、機
能的、経済的に支援し合い、患者が家族であると認識している人々」である（ガイドライン・前掲注 （５） 一六頁）
（
（（）　
ガイドラ ン・前掲注 （５） 二四頁。
（
（（）　
ガイドラインでも、 「苦痛緩和のための鎮静は安楽死との異同 ついて懸念されることが多い」と述べられている（前掲注
（５） 五一頁 。この「安楽死」は文脈上、積極的安楽死を指しており、その定義は、 「医師が患者の死をもたらすことを意図して、薬剤を投与することによって生じる死亡」である（一七頁） 。そのため、ガイドラインでは鎮静と積極的安楽死とが異なるものであることが強調されている（二五頁） 。
（
（（）　
ガイドライン・前掲注 （５） 四九頁。
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（（（）　
心理的苦痛しか存在しない場合も含めて安楽死を認めるオランダのような例もあるが、日本以外の国でも大抵は患者が身体
的苦痛に苛まれていることが要件とされている。
（
（0）　
但し、 「
Sterbehilfe 」は、日本における安楽死よりも広い概念として使用されているという（井田良「安楽死と尊厳死」現代
刑事法二巻七号（二〇〇〇年）八二頁） 。
（
（（）　
K
arl E
ngisch, E
uthanasie und V
ernichtung lebensunw
erten L
ebens in strafrechtlicher B
eleuchtung, （（（（ （金沢文雄「安楽
死の問題」 学二五巻一号（一九六一年）一二三頁以下による） 。
（
（（）　
むしろそれが医師の義務であると述べるのは、甲斐克則「終末期医療と刑法」 『安楽死と刑法』 （二〇〇三年）三頁（初出：
「終末期医療と法」渡辺満・小谷朋弘編『高齢社会論』 （二〇〇〇年） ） 。
（
（（）　
武藤眞朗「判批」刑事法ジャーナル二三号（二〇一〇年）八六頁以下。
（
（（）　
横浜地判平成七年三月二八日判時一五三〇号二八頁。主な評釈として、松宮孝明「末期癌患者に塩化カリウムを注射して死
亡させた医師の行為と『安楽死』 ：東海大学付属病院『安楽死』事件判決」判例セレクト
ʼ（（ 法学教室別冊附録一八六号（一
九九六年）三二頁、甲斐克則「尊厳死・安楽死の許容要件
―
東海大学病院『安楽死』事件判決」平成七年度重要判例解説
（一九九六年）一三四頁以下、辰井聡子「安楽死」山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選Ⅰ総論［第七版］ 』 （二〇一四年）四二頁以下、加藤摩耶「東海大学『安楽死』事件」甲斐克則・手嶋豊編『医事法判例百選［第二版］ 』 （二〇一四年）一九六頁以下等がある。
（
（（）　
東京地判昭和二五年五月一〇日裁時五八号四頁、鹿児島地判昭和五〇年一〇月一日判時八〇八号一一二頁①、神戸地判昭和
五〇年一〇月二九日判時八〇八号一一二頁②、大阪地判昭和五 年 一月三〇日判時八七九号一五八頁、高知地判平成二年九月一七日判時一三六三号一 〇頁。
（
（（）　
名古屋高判昭和三七年一 月二二日高刑集一五巻九 六七四頁。主な評釈 して、内田文昭「安楽死
―
違法阻却事由と
しての安楽死の成立要件
―
」 『刑法の判例［第二版］ 』 （一九六七年）三三頁以下、武藤眞朗「安楽死事件」 『医事法判例百
選』 （二〇〇六年）九 頁以下等がある。
（
（（）　
町野朔『犯罪各論の現在』 （一九九六 ）三三頁。
（
（（）　
町野朔「 東海大学安楽死事件』覚書」ジュリスト一〇七二号（一九九五年）一一三頁。
（
（（）　
井田良「終末期医療と刑法」ジュリスト一三三九号（二〇 年）四〇頁。
（
（0）　
以下の批判も含めて、樋口範雄「自己決定権」樋口範雄編著『ケース・スタディ生命倫理と法』 （二〇〇四年）二三三頁以
下。
終末期鎮静の刑法的問題55
五五
（（（）　
城下裕二「終末期医療をめぐる刑法上の諸問題」刑事法ジャーナル三五号（二〇一三年）一〇四頁。
（
（（）　
城下・前掲注 （
（（） 。山中敬一『刑法総論［第三版］ 』 （二〇一五年）七四二頁は、期待可能性の減少により責任ではなく可罰
的責任が阻却され得るとする。
（
（（）　
辰井聡子「判例研究」論究ジュリスト一号（二〇一二年）二一三頁。同・前掲注 （
（（） 四三頁も同旨。城下・前掲注 （
（（） 一〇
四頁も参照。
（
（（）　
甲斐・前掲注 （
（（） 四二頁。
（
（（）　
井田・前掲注 （
（（） 四五頁。四四頁注 （
（0） も参照。
（
（（）　
城下・前掲注 （
（（） 一〇八頁。
（
（（）　
城下・前掲注 （
（（） 一〇九頁注 （
（0） 。
（
（（）　
最決平成二一年一二月七日刑集六三巻一一号一八九九頁。主な評釈として、武藤・前掲注 （
（（） 八三頁以下、小田直樹「判批」
平成二十二年度重要判例解説（ジュリスト一四二〇号） （二〇一一年） 、加藤摩耶「判批」セレクト
（0（0 ［Ⅰ］ （法学教室三六
五号別冊付録） （二〇一一年）三〇頁、辰井・前掲注 （
（（） 論究ジュリスト二一二頁以下等がある。
（
（（）　
なお、本事件第一審判決では、 「医師が可能な限りの適切な治療を尽くし医学的に有効な治療が限界に達している状況に至
れば、患者が望んでいる場合であっても、それが医学的にみて有害あるいは意味がないと判断される治療については、医師においてその治療を続ける義務、あるいは、それを行う義務は法的にはないというべきであり、この場合にもその限度での治療の中止が許容される」と明確に述べられている。
（
（0）　
井田・前掲注 （
（（） 四四頁。
（
（（）　
武藤・前掲注 （
（（） 八九頁。城下・前掲注 （
（（） 一〇九頁も同旨。
（
（（）　
城下・前掲注 （
（（） 一〇九頁。
（
（（）　
実際の医療現場では患者の同意を得ることがより望ましい（或いは、後のあり得る紛争 回避するために、同意を得るべき
である）のは言うまでもないが、それは医師の（不作為による）殺人罪に関する作為義務には影響を与えない。
（
（（）　
実際の明示的な同意が必要か、それとも推定的同意で足るのかについて 後述する。
（
（（）　
甲斐・前掲注 （
（（） 四二頁。
（
（（）　
平野龍一「生命と刑法
―
とくに安楽死について」 『刑法の基礎』 （一九六六年）一七七頁。なお、間接的安楽死において
いわゆる正当化的緊急避難に依拠する見解に対して 、近時、その枠組を再検証しなければならない、との指摘がなされてる（神馬幸一「間接的臨死介助（安楽死）の正当化根拠
―
ドイツ・スイスにおける議論を中心に
―
」獨協法学一〇一号
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（二〇一六年）一五六頁。特にドイツ及びスイスにおいてそのように言う学説の紹介については、一七九頁以下。 ）
（
（（）　
町野朔「安楽死
―
ひとつの視点
―
（二・完） 」ジュリスト六三一号（一九七七年）一二一頁。
（
（（）　
なお、完全な正当化を認めず、可罰的違法性を否定することで許容性を根拠付ける見解もある（中山研一『口述刑法総論［第
二版］ 』 （一九八三年）二〇九頁以下） 。
（
（（）　
但し、上記東海大学安楽死事件判決が、傍論において間接的安楽死の許容要件に言及している。
（
（0）　
この意味で、神馬・前掲注 （
（（） の指摘にもかかわらず（限界付けが微妙な場合は残るであろうが）やはり積極的安楽死と間
接的安楽死との間にはなお決定的な相違があると考える。
（
（（）　
実際に鎮静の措置を行う医療者を対象とするガイドラインであるから、当然のことである。なお、ガイドラインの開発には、
一名ではあるが元判事である法学者も関与している。
（
（（）　
日本緩和医療学会緩和医療ガイドライン委員会編『終末期がん患者の輸液療法に関するガイドライン（二〇一三年版） 』 （二
〇一三年） （以下では「輸液療法ガイドライン」という）一六頁。
（
（（）　
同右。
（
（（）　
輸液療法ガイドライン・前掲注 （
（（） 六一頁。患者・家族の約八〇％が輸液をしないと十分な栄養補給ができないと考え、患
者の約五〇％、家族の約八〇％ 輸液 中止 死期を早める 考えている、という研究があるという（小田切拓也「がん診療U
P
 T
O
 D
A
T
E
　
Ⅷ章
　
緩和療法
　
八．終末期の緩和療法」日経メディカル（二〇一三年一〇月七日付記事） （
http://m
edical.
nikkeibp.co.jp/leaf/all/canceruptodate/utd/（0（（（0/（（（（（0.htm
l#
e0（ ） 。
（
（（）　
輸液の禁忌については、輸液療法ガイドライン・前掲注 （
（（） 一八頁。
（
（（）　
小田切・前掲注 （
（（） 。
（
（（）　
ガイドライン・前掲注 （５） 五六頁。
（
（（）　
栄養補給は中止するが水分補給は続ける、という場合は想定できても、その逆はないと考えられるからである。
（
（（）　
Sonja R
othärm
el, T
erm
inale Sedierung aus juristischer Sicht - G
ebotener palliativm
edizinischer Standard oder heim
liche 
aktive Sterbehilfe?, E
thik in der M
edizin, （00（, S. （（0.
（
（0）　
R
othärm
el, a.a.O
.
（
（（）　
R
othärm
el, A
nm
. （（, S. （（（.
（
（（）　
日本で終末期鎮静において主に用いられるミダゾラムも、ベンゾジアゼピン系の鎮静薬である。
（
（（）　
N
ina Z
ahn, M
edizinische, juristische und ethische A
spekte der term
inalen Sedierung, （0（（, S. （（（f. なお
Z
ahn
は、間接的安
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楽死においては医師に未必の故意が認められるのに対して、終末期鎮静の場合には患者の意識レベルの低下が確実に予期される点で両者は異なるとして、 「間接的安楽死の特別形態」であるとする（
S. （（0 ） 。
（
（（）　
これはひとつの例であるが、京都民医連中央病院倫理委員会が独自に定める「終末期の苦痛緩和を目的としたセデーション
に関す ガイドライン」では、 「患者の生命予後が数日から数時間以下になっている」ことを確認しなければならないとしている（
http://kyoto-m
in-iren-c-hp.jp/rinri-kenkyu/rinri/gijiroku/（（gijiroku_sed.htm
l ） 。
（
（（）　
ガイドライン・前掲注 （５） 二八頁。
（
（（）　
小田切・前掲注 （
（（） 。
（
（（）　
小林亜津子「緩和医療の『最後 砦』としての終末期鎮静」法政哲学七（二〇一一年）一頁以下。
（
（（）　
小林・前掲注 （
（（） 八頁。
（
（（）　
白土明美「緩和ケアのエビデンス」週刊医学界新聞三一七二号（二〇一六年）
http://w
w
w
.igaku-shoin.co.jp/paperD
etail.
do?id=
P
A
0（（（（_0（ ） ） 。但し、実際には、患者及び家族の意思を考慮して、輸液を一律に中止するわけではないという。
（
（0）　
小林・前掲注 （
（（） 七頁。
（
（（）　
この点について、ガイドラ ンでは、 「人工的な水分及び栄養の補給を行うか否かについては、患者の意思、および、治療
目的（苦痛緩和）からみて、患者にとっての益（
benefits ）と害（
harm
s ）を
総合的に
00
評価する」 （傍点筆者） （三八頁）とされ
ていることに、刑法的観点からは疑問がある。輸液実施の可否につい は、端的に治療行為としての必要性に基づい 、患者の意思を尊重して判断すべきである。
（
（（）　
そもそも水分及び栄養の人工的な補給を中止することが許容され得るか否かについて、
Z
ahn, A
nm
. （（, S. （（（ff. 参照。
（
（（）　
E
benso Z
ahn, A
nm
. （（, S. （（（, m
. w
. N
.
（
（（）　
V
gl. Z
ahn, A
nm
. （（, S. （（（f.
（
（（）　
ガイドライン・前掲注 （５） 頁。
（
（（）　
樋口・前掲注 （
（0） 二三五頁以下。
（
（（）　
この点については、城下・前掲注 （
（（） 一〇九頁以下参照。さらに、佐伯仁志「末期医療と患者の意思・家族の意思」樋口範
雄編著『ケース・スタディ
　
生命倫理と法』 二〇〇四年）七一頁以下、及び井田・前掲注 （
（（） 四五頁も参照。
（
（（）　
「家族」 定義については注 （
（（） を見よ。
（
（（）　
臓器摘出については家族の同意を要件に取り入れる余地があるかも知れないが、本稿の検討課題ではないため、後日改めて
検討を加えたい。
岡　法（67―１） 58
五八
（本稿は、平成二八年二月二〇日（土）に開催された第二三回岡山生命倫理研究会（於：岡山大学医学部）での報告「セデーションの刑法的問題」の内容に加筆し、題名を改めたものである。同 では、生命倫理学、医学、哲学をはじめ様々な分野からの参加者 皆様 多くの示唆や助言を頂いた。この場を借りてお礼申し上げる。 ）
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